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[Q]ue fait-on de l’intuition profonde qu’il existe quelque chose de plus
	Charles Taylor​[1]​





Les penseurs des sciences humaines, phénoménologues ou sociologues, intéressés à la question du sacré, du religieux, ont généralement été préoccupés par le problème politique suivant : comment penser le vivre ensemble et l’ordre qui le fonde dans un monde sans dieu(x), sans transcendance ?  Comment le monde profane, porté sur le frêle esquif d’une Raison sans boussole, désenchanté parce que dépourvu d’un point d’appui absolu, pourrait-il nous sauver du chaos, de l’anomie ?  Pour ces penseurs, comme le soutient un auteur, « [l]e souci pour le sacré masque le souci pour le vivre-ensemble. »​[3]​ 
Même s’il est erroné de croire que le sacré en a été complètement évacué, il demeure que les sociétés modernes se sont tournées vers des sciences profanes pour penser l’ordre social et politique.  C’est sur la rencontre du sacré et de la discipline du droit que je voudrais poser un instant mon regard.
Après avoir dit un mot au sujet du sacré et de la religion, ainsi que de l’impact de la modernité sur ces deux phénomènes ; après avoir brièvement exposé, en prenant pour exemple les Autochtones, de quelle manière la posture existentielle de la personne religieuse se distingue de celle de la personne areligieuse, je tenterai de montrer que le droit et le sacré ne font pas nécessairement bon ménage.
I.	Le sacré et le vivre ensemble
La trait principal du sacré, soutiennent les auteurs, c’est qu’il n’a de sens qu’en opposition au profane.​[4]​  Il est également indissociable de l’idée de transcendance : transcendance verticale pour certains (entre les êtres humains et l’Au-delà) ; transcendance horizontale pour les autres (entre les êtres humains eux-mêmes).​[5]​  Pour tous, cependant, le sacré a une fonction stabilisatrice en ce qu’il permet d’accéder à des valeurs non contingentes et donc inébranlables.
Le sacré se révèle dans les hiérophanies, c’est-à-dire des choses, des lieux, des récits, des activités auxquelles s’attache une valeur additionnelle parce qu’elles sont liées « à un ordre différent, inaccessible à la perception directe », à l’observation empirique.​[6]​  Le sacré agit comme repère, comme « centre » qui permet de s’orienter dans un monde où, sans sa présence, tout serait indistinct et fluide.  En effet, comme le souligne Mircea Éliade, le sacré « est le réel par excellence »​[7]​ : 
Le désir de l’homme religieux de vivre dans le sacré équivaut, en fait, à son désir de se situer dans la réalité objective, de ne pas se laisser paralyser par la relativité sans fin des expériences purement subjectives, de vivre dans un monde réel et efficient, et non dans une illusion.​[8]​
La personne religieuse aspire à vivre dans un cosmos, au sens d’un univers organisé et cohérent, et non dans un chaos où tout est mouvant et relatif.  C’est en ce sens que réfléchir au sacré, c’est au fond s’interroger sur la nature des assises transcendantes qui sont nécessaires au vivre ensemble.  Le sacré est un point d’ancrage absolu auquel s’articule le monde. L’être religieux, pour ainsi dire, y suspend toute sa conduite.  Cet absolu légitime même le sacrifice de sa propre vie.   Alexis de Tocqueville avait bien compris l’importance du sacré, de la transcendance —verticale,  dans son cas— dans le maintien de l’ordre social et politique, lorsqu’il affirme, non sans humour, que : 
Si la doctrine de l’intérêt bien entendu n’avait en vue que ce monde, elle serait loin de suffire ; car il y a un nombre de sacrifices qui ne peuvent trouver leur récompense que dans l’autre : et quelque effort d’esprit que l’on fasse pour éprouver l’utilité de la vertu, il sera toujours malaisé de faire bien vivre un homme qui ne veut pas mourir.​[9]​
Le sacré permet d’échapper à l’incohérence du monde profane en présentant des modèles exemplaires à l’être religieux.  La fonction des mythes est de révéler ces modèles.  Et une fois « révélé, le mythe devient vérité apodictique ; il fonde la vérité absolue. »​[10]​
La religion se distingue du religieux, du sacré, en ce qu’elle ne peut se limiter à une expérience personnelle.  Elle est fondamentalement relationnelle ; le mot latin religare signifie d’ailleurs « relier, être en relation avec. » Elle se fonde également sur l’idée que la Raison n’est pas le seul guide de l’être humain et qu’« il y a du collectif, reliant les humains, produit autrement que par les raisons ordinaires. »​[11]​  
Les concepts de sacré et de religion renvoient donc à une sphère où la Raison n’est pas tout puissante et où certaines vérités sont incritiquables.
II.	La modernité et le vivre ensemble
La modernité, on le sait, correspond à ce moment historique où, en Occident et ailleurs par la suite, les grandes explications totalisantes, métaphysiques ou religieuses, se sont écroulées sous les coups de la Raison assenés par un Sujet autonome.  C’est le moment où « les hommes [ont adopté] pour principe général qu’il est bon et légitime de juger toutes choses par soi-même en prenant les anciennes croyances comme renseignement et non comme règles... »​[12]​ C’est l’entrée dans l’ère du soupçon, du doute ; c’est la mise à mort de la transcendance. À partir de ce moment, l’être humain, comme le dit Eliade, « …n’accepte [alors] aucun modèle d’humanité en dehors de la condition humaine, telle qu’elle se laisse déchiffrer dans les diverses situations historiques.  L’homme se fait lui-même, et il n’arrive à se faire complètement que dans la mesure où il se désacralise et désacralise le monde.  Le sacré est l’obstacle par excellence devant sa liberté.  Il ne deviendra lui-même qu’au moment où il sera radicalement démystifié.  Il ne sera vraiment libre qu’au moment où il aura tué le dernier dieu. »​[13]​ 
Avant l’avènement de cette révolution existentielle, pourrait-on dire, était absente l’idée d’auto-institution, à savoir que les êtres humains font l’histoire, fabriquent la loi. Au contraire, « la condition humaine [était placée] dans la dépendance totale d’une donation extrinsèque. »​[14]​  Les mondes sacré et profane se chevauchaient.  Le pouvoir et le droit tiraient leur légitimité d’une origine divine. 
Avec la modernité, on assistera à la distanciation progressive du droit naturel à prétention universelle, d’origine sacré, du droit positif, expression de la volonté politique du moment.  S’amorcera également deux processus simultanés que Marcel Gauchet décrit comme étant « une sortie de la religion entendue comme sortie de la capacité du religieux à structurer la politique et la société, et à une permanence du religieux dans l’ordre de la conviction ultime des individus…. »​[15]​  Les récits religieux ne légitimeront plus les institutions politiques et sociales. La démocratie, comme principe de légitimité, déplace Dieu au profit de l’être humain.  Comme le dit si bien Tocqueville, « à la longue la démocratie détourne l’imagination de tout ce qui est extérieur à l’homme, pour ne la fixer que sur l’homme. »​[16]​  La vie politique s’organisera donc en fonction des valeurs portées par la majorité.
III.	Les Autochtones et le vivre ensemble
Les autochtones, ces « gens du lieu »​[17]​, conçoivent leur monde comme un cosmos organisé indépendamment de la volonté humaine. Ils ne pensent pas s’être autoconstitués.  En outre, leur rapport au monde est différent du nôtre. Alors que les non autochtones ne se sentent de responsabilité qu’à l’égard d’eux-mêmes et entre eux​[18]​, les autochtones se sentent une responsabilité sur le plan cosmique, c’est-à-dire envers toutes les autres créatures de l’univers.  Et, dans cet ordonnancement cosmique, « ce n’est pas la hiérarchie, mais l’équilibre entre toutes les formes de vie, et la complémentarité entre les sexes, qui doit prévaloir. »​[19]​
Le monde autochtone est un monde où le sacré et le profane se confondent.​[20]​ La terre, le territoire, est très certainement la hiérophanie autochtone par excellence, parce qu’elle dévoile le ganz andere, le tout autre, le sacré.  Elle n’est pas un lieu strictement géographique, mais un espace existentiel donné en partage aux êtres humains et dont ceux-ci sont responsables.​[21]​ Toutefois, la terre est également le lieu d’expression du profane.  En effet, le rapport des autochtones au territoire est également un rapport à la famille, (lieu de déploiement des réseaux familiaux), un rapport économique (réservoir de ressources) et un rapport politique (partage et redistribution des ressources).​[22]​ 
Même si leur univers baigne en entier dans le sacré, certains lieux sont plus sacrés que d’autres.  À ces lieux correspond une éthique particulière qui impose certaines règles d’action à la conduite.​[23]​  Par exemple, certains sites ne sont accessibles qu’aux chamans ; certaines informations relatives à l’emplacement exact de sites sacrées ou aux rites s’y attachant ne peuvent être divulguées qu’aux initiés.​[24]​ Toute violation à l’éthique du lieu emporte sa désacralisation.
Enfin, la spiritualité autochtone est inextricablement liée à la langue et à la culture autochtone puisqu’elle se transmet au moyen de récits mythiques, de chansons, prières, rituels et palabres.​[25]​
Cette conception totalisante du rapport au territoire emporte de sérieuses conséquences pratiques.  Toute atteinte au territoire emporte inévitablement une atteinte aux convictions spirituelles et à la culture autochtones.​[26]​ Comme l’affirme un auteur : « They pierce the hearts of First Nations peoples. »​[27]​  
IV.	Le droit et le sacré
Plusieurs liens peuvent être établis entre droit et sacré.  Pour bien saisir le sens de ma courte intervention, une récapitulation de certains points s’impose.  1) Le sacré opère comme une référence absolue qui permet à l’être religieux de s’orienter dans ce qui autrement serait chaotique.  Le sacré, ou plutôt les phénomènes qui le « révèlent » —lieu, récit, rituel, est un domaine inviolable, interdit, incritiquable sous peine de désacralisation.  2) Le monde moderne n’est plus structuré par la religion ; en conséquence, le droit moderne puise à des sources profanes et donc, contingentes.  Elles n’ont pas, et n’auront jamais le caractère inébranlable du sacré, et ce, même si l’on peut dire du jusnaturalisme rationaliste qu’il représente, en quelque sorte, la recherche d’un « absolu terrestre. »​[28]​  3)  Les autochtones, quant à eux, habitent un monde pétri de sacré, mais d’un sacré qui fait de plus en plus office de référence identitaire comme je l’expliquerai plus loin.
J’entends brièvement démontrer que les débats entourant les dimensions juridique et politique de la question des droits ancestraux des peuples autochtones sont révélateurs d’un processus de sacralisation de l’identité autochtone, entendue comme la spécificité culturelle autochtone.​[29]​  Bien sûr le référent identitaire, dans la bouche des juges et des autochtones, ne permet pas d’accéder à une réalité extérieure à l’être humain, mais il constitue indubitablement la référence absolu qui oriente les actions des acteurs du débat.  Il est également présenté comme une vérité qui s’impose sans égard à la volonté des individus concernés.  C’est un savoir que seuls les juges ou les « shamans » autoproclamés sont en mesure de révéler.  De plus, une fois constitutionnalisées, les conceptions identitaires sont sacralisées d’une autre manière, car elles bénéficient alors de la supériorité symbolique que notre société moderne reconnaît aux « droits. »​[30]​  Ce qui est « droit » devient vérité apodictique.  Toute remise en question devient « moralement répugant[e] ».​[31]​
L'article 35 de la Constitution de 1982 affirme que les droits ancestraux (et issus de traités) existants des peuples autochtones du Canada sont reconnus et confirmés. Dans l’interprétation de cette disposition, la Cour suprême du Canada a dédaigné une approche fondée sur la reconnaissance d’une autorité politique aux groupes autochtones canadiens, au profit d’une approche identitaire.  Seules les pratiques et activités qui faisaient partie intégrante de la culture distinctive d’un groupe autochtone donné avant le contact avec les Européens pourront bénéficier d’une protection constitutionnelle.​[32]​  Cette camisole de force culturaliste, on l’aura compris, enferme les autochtones dans une identité folklorisée, et construite, de surcroît, par les tribunaux.  Les juges se font apprentis sorciers.  
Bien sûr, certains droits religieux ancestraux —c’est-à-dire des pratiques religieuses antérieures au contact— pourront éventuellement bénéficier d’une protection constitutionnelle.  L’étiquetage identitaire judiciaire n’en est pas moins imposé d’une manière unilatérale et indiscutable à toute une collectivité, sans égard, bien souvent, à l’opinion des premiers concernés.​[33]​  
À l’opposé, certains autochtones n’hésitent pas non plus à enfermer leur collectivité dans un carcan identitaire, différent, certes, de celui que définit la Cour, mais tout aussi étanche et imperméable à la critique. L’influent penseur Mohawk Taiaiake Alfred, par exemple, après avoir réduit l’Occident au statut d’oppresseur​[34]​ et les chefs de bandes à celui, peu enviable, de pauvres types co-optés par un État impérialiste​[35]​, après avoir vanté les vertus génétiquement vissées à l’âme autochtone​[36]​, Taiaiake Alfred donc, nous « révèle » ce qu’est une véritable Tradition autochtone réactualisée.  Tradition qui permettra aux autochtone de communier à nouveau, nous assure-t-il, avec l’authenticité.  Malheureusement, les postulats essentialistes fondés sur le communautarisme, l’égalitarisme et le consensualisme inhérents des autochtones ne sont pas toujours empiriquement vérifiés.​[37]​  
Toutes ces formes de fondamentalisme —judiciaire ou autochtone— sont inquiétantes parce qu’elles se fondent sur une présomption d’unanimité, de copier/coller au sein des communautés autochtones.  Or la réalité est toute autre.  Ainsi, les conceptions du sacré que j’ai décrites plus tôt ne font plus l’unanimité au sein des nations autochtones canadiennes.  En fait, les spiritualités autochtones, tout comme les cultures autochtones en général, sont en période de recomposition ; recomposition dont le maître mot est synchrétisme.​[38]​  Qui plus est, cette reconstruction s’opère dans un contexte où, pour les Autochtones, comme pour tout le monde, la question identitaire devient de plus en plus importante.  Comme le dit Joëlle Rostkowski : 
Les cultures amérindiennes actuelles sont actuellement reconstruites et recomposées à partie d’éléments épars, et la spiritualité joue un rôle fondamental —social et politique— dans cette recomposition.​[39]​
À moins de vouloir faire la dupe, il faut bien admettre que, d’un point de vue stratégique, le sacré est également invoqué par les autochtones comme une « référence ordonnatrice », sorte de norme supraconstitutionnelle qui permet de juger de la légitimité des actions de l’État canadien, y compris celles dont la légalité se fonde sur la constitution.​[40]​
La spiritualité autochtone n’est donc qu’une des facettes de ce vaste débat —normal, incontournable et nécessaire— qui sévit au sein des communautés autochtones autour de l’ineffable question de l’authenticité.  Il faut donc, selon moi, se garder de le scléroser en le rigidifiant arbitrairement comme le font les juges et certains penseurs autochtones. 
Enfin, l’enfermement engendré par cette logique identitaire soulève la question du pouvoir du groupe sur l’individu.  Les droits ancestraux sont des droits collectifs qui autorisent le groupe à faire des choix quant à la manière de les mettre en œuvre.  À supposer qu’un droit collectif de pratiquer une religion autochtone soit un jour reconnu, il n’est pas dit que ce droit conférera nécessairement une liberté de religion aux membres du groupe.​[41]​ Le pouvoir n’est pas qu’étatique.  L’argument identitaire et religieux peut lui aussi faire taire les autres comme l’histoire récente en témoigne.  Qui parle de religion, de sacré, parle de ceux qui ont un accès privilégié à cette source de savoir et qui en sont les seuls juges.  La sacralisation de l’identité culturelle n’échappe pas à cette logique.  À preuve, Taiaiake Alfred affirme que la solution aux difficultés autochtones passe par l’avènement d’un nouvelle intelligentsia autochtone​[42]​ dont il ne dit pas, bien entendu, si elle sera autoproclamée…​[43]​
Enfin, la question du sacré soulève également le  problème de la place des valeurs religieuses dans le débat public.  La logique identitaire autochtone, associant spiritualité et préoccupations profanes, voudrait que soient exclues du débat public certaines caractéristiques spirituelles et culturelles autochtones.   Agir autrement constituerait une atteinte au noyau irréductible et indiscutable à l’existence même d’un groupe autochtone.  Et cette atteinte, allègue-t-on, serait le fruit de l’application de valeurs profanes occidentales dont l’enracinement judéo-chrétien est indéniable (sujet rationnel —le salut est individuel ; histoire linéaire et progrès —conception eschatologique du christianisme).​[44]​  Bref, il y aurait atteinte à la liberté de religion des autochtones.
Satisfaire pleinement à cette demande est impossible.  Puisqu’on demande toujours à l’État de faire des choix à partir de valeurs fondamentales partagées par les citoyens, le débat public fera inévitablement intervenir les convictions religieuses ou spirituelles des participants.  Une complète neutralité étatique est impensable.​[45]​  En outre, dans une démocratie libérale, il ne fait aucun doute que certaines valeurs profanes au pedigree judéo-chrétien seront appelées à limiter, dans des limites raisonnables —c’est toute la question des accommodements, les convictions sacrées de certains citoyens.​[46]​  Il en est ainsi, parce que, d’une part, si le libéralisme philosophique reconnaît au citoyen la capacité de faire des choix, il reconnaît, et c’est tout aussi fondamental, la faillibilité de ceux-ci et la capacité de ce même citoyen de les réviser.​[47]​  Autrement dit, contrairement à la logique du sacré, la pensée libérale admet la possibilité de l’apostasie.  D’autre part, parce que, quelle que soit la définition qu’on en donne, la démocratie suppose, à tout le moins, une certaine forme d’égalité entre les participants à une étape essentielle du processus décisionnel collectif.​[48]​ Cette notion d’égalité entre donc en collision directe avec le pouvoir reconnu à ces « organes de la tradition » ou du sacré que sont les intellectuels et les shamans de toute sorte.​[49]​
En somme, tant que les valeurs humanistes seront dominantes —et je le souhaite ardemment— la politique et le droit ne pourront faire l’économie de la centralité de la personne humaine dans son individualité et dans ses rapports sociaux.  
Bien sûr, penser comme je le fais, c’est faire prévaloir, dira-t-on, une conception occidentale des choses.  Toutefois, il faut le dire tout de suite, les autochtones ne voient pas tous les choses du même œil que ceux qui parlent pour eux.​[50]​  En outre, l’aptitude à penser contre soi n’est plus l’apanage d’un groupe ethnique occidental —si tant est qu’une telle « ethnie » ait jamais existé.  Les communautés autochtones sont actuellement le lieu de débats qui ne devraient étonner personne.  Aux morales identitaires ou religieuses qu’on veut leur imposer, subjectives parce que fondées sur l’orthodoxie dictée par « ceux qui savent », les autochtones semblent préférer une morale intersubjective plus floue, plus insécurisante, certes, mais qui les autorise à se penser eux-mêmes.​[51]​   













^1	  	La diversité de l’expression religieuse aujourd’hui — William James revisité, Bellarmin, Québec, 2003, aux pages 57-58.
^2	  	Speech, House of Commons, November 11, 1947, cité par Suzy Platt, Respectfully Quoted — A Dictionnary of Quotations, Barnes & Noble, 1993, à la p. 83.
^3	  	Michel Carrier, Penser le sacré — Les sciences humaines et l’invention du sacré, Liber, Montréal, 2005, à la p. 141; voir également les pages 11, 12, 41, 55, 57, 59, 109-111, 133, 140.
^4	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, coll. « Folio/Essais », Gallimard, Paris, 1965, aux pages 16-17; Leszek Kolakowski, « La revanche du sacré dans la culture profane » (2003) 22 Revue du Mauss 56-61, à la p. 56.
^5	  	Luc Ferry dans Luc Ferry et Marcel Gauchet, Le religieux après la religion, coll. « Nouveau Collège de Philosophie », Grasset & Fasquelle, Paris, 2004, aux pages 35-41.  Charles Taylor illustre clairement cette distinction entre transcendance verticale et horizontale lorsqu’il affirme, au sujet de la Déclaration d’indépendance américaine : « La conception de l’ordre moral exprimée dans cette déclaration […] est très différente de celle des ordres qui l’ont précédée parce qu’elle part des individus et qu’elle ne les considère pas a priori dans un ordre hiérarchique en dehors duquel ils ne ne (sic) pourraient pas pleinement agir.  Ce ne sont donc pas des agents par essence intégrés dans une société qui elle-même reflète le cosmos et s’y rattache, mais plutôt des individus isolés qui en viennent à s’associer. »  La diversité de l’expression religieuse aujourd’hui, à la page 65.
^6	  	Leszek Kolakowski, « La revanche du sacré dans la culture profane » à la p. 58.
^7	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 85, voir aussi les pp. 25-26, 60-61.
^8	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 31.
^9	  	Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, coll. « Folio Histoire », Gallimard, tome 2, Paris, 1961, à la page 178.
^10	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 85.
^11	  	Françoise Champion, « La religion n’est plus ce qu’elle était » (2003) 22 Revue du Mauss 171-180, à la p. 179; sur la dimension collective de la religion, lire Charles Taylor, La diversité de l’expression religieuse aujourd’hui, aux pages 28-33.
^12	  	Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, à la page 269.
^13	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 172.
^14	  	Marcel Gauchet dans Luc Ferry et Marcel Gauchet, Le religieux après la religion, coll. « Nouveau Collège de Philosophie », Grasset & Fasquelle, Paris, 2004, à la p. 135.
^15	  	Luc Ferry et Marcel Gauchet, Le religieux après la religion, à la p. 55.
^16	  	Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, à la page 106.
^17	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 122.
^18	  	Mircea Éliade, Le sacré et le profane, à la page 83 : « Pour lui, l’Univers ne constitue pas à proprement parler un Cosmos, une unité vivante et articulée ; c’est, purement et simplement, la somme des réserves matérielles et des énergies physiques de la planète, et la grande préoccupation de l’homme moderne est de ne pas épuiser maladroitement les ressources économiques du globe. »
^19	  	Joëlle Rostkowski, « Spiritualité et affirmation identitaire » (2000) XXX Recherches amérindiennes au Québec 3-8, à la page 6 ; voir aussi Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage — A Global Challenge, Purich’s Aboriginal Issues Series, Purich Publishing, Saskatoon, 2000, aux pp. 100-101.
^20	  	Joëlle Rostkowski, « Spiritualité et affirmation identitaire » à la page 3; Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage, à la page 100.
^21	  	Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, UBC Press, 2005, à la page 3; François Boudreau, « Identité, politique et spiritualité — Entretiens avec quelques leaders Ojibwas du nord du lac Huron » (2000) XXX Recherches amérindiennes au Québec 71-86, à la page 78 et Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage, aux pages 9-11.
^22	  	À titre d’exemples, voir Harvey Feit, «  Les territoires de chasse algonquiens avant leur ‘découverte’ ? Études et histoires sur la tenure, les incendies de forêts et la sociabilité de la chasse » (2004) XXXIV Recherches amérindiennes au Québec 5-22 et Brian Thom, « Le sens du lieu et les revendications territoriales contemporaines des Salish de la Côte » (2004) XXXIV Recherches amérindiennes au Québec 59-74 ; Gerdine Van Woudenberg, « ‘Des femmes et de la territorialité’ : début d’un dialogue sur la nature sexué des droits des autochtones » (2004) XXXIV Recherches amérindiennes au Québec 75-86.  Voir également François Boudreau, « Identité, politique et spiritualité — Entretiens avec quelques leaders Ojibwas du nord du lac Huron ».  Voir également Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, aux pages 9 et 48.
^23	  	Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, aux pp. 9-10.
^24	  	Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, aux pp. 9-10, 53 et 55, 143, 208 note 237 et Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage, à la page 99.
^25	  	Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage, à la page 101.
^26	  	Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, aux pp. 4-5 et Marie Batiste et James (Sa’ke’j) Youngblood Henderson, Protecting Indigenous Knowledge and Heritage, aux pp. 11-12.
^27	  	Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts, à la p. 175.
^28	  	Voir l’intéressante discussion de Ferry et Gauchet au sujet de cette notion, dans Luc Ferry et Marcel Gauchet, Le religieux après la religion, aux pages 75-99.
^29	  	Je ne m’intéresserai donc pas à l’argumentaire juridique présenté au soutien des revendications de droits ancestraux fondées sur la dimension sacrée d’une pratique ou d’un territoire.  Notons, toutefois, que, à ce jour, elles ont toutes échoué.  Sur cette question, voir l’étude de Michael Lee Ross, First Nations Sacred Sites in Canada’s Courts.  Robert Collins, après avoir étudié la protection offerte aux sites sacrés au Canada, aux Etats-Unis, en Nouvelle-Zélande et en Australie, conclut : « Lacking a workable metric to determine the importance and authenticity of religious claims, judges rest their decisions almost entirely on the adequacy of secular justifications for denying religious claims, and most contested claims lose. » (« Sacred Sites and Religious Freedom on Government Land » (2003) 5 U. Pa. J. Const. L. 241, 269). En ce qui concerne le droit américain, voir aussi Sharon L. O’Brien, « Freedom of Religion in Indian Country » (1995) 56 Mont. L. Rev. 451-484 ; Mélanie Chartier, « La protection des religions autochtones en droit américain » (1999)  40 Les Cahiers de Droit 773-790 ; Kevin J. Worthen, « Protecting the Sacred Sites of Indigenous People in U.S. Courts : Reconciling Native American Religion and the Right to Exclude » (2000) 13 St. Thomas L. Rev. 239-258 et Amber L. McDonald, « Secularizing the Sacrosanct : Defining ‘Sacred’ for Native American Sacred Sites Protection Legislation » (2004) 33 Hofstra L. Rev. 751-783.
^30	  	Jean-François Gaudreault-Desbiens décrit ce phénomène comme une « fondamentalisation » des droits : « Quelques angles morts du débat sur l’accommodement raisonnable à la lumière de la question du port de signes religieux à l’école publique : réflexions en forme de points d’interrogation » in Myriam Jézéquel (dir.), Les accommodements raisonnables. Quoi, comment, jusqu’où? Des outils pour tous, Cowansville, Éditions Yvon Blais, à paraître en 2007, aux ¶¶ 51-68.
^31	  	Expression employée par le juge Iacobucci qui s’exprimait alors pour une majorité de la Cour dans l’affaire Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, 2004 CSC 47.  Le discours identitaire affectionne particulièrement la rhétorique du « mépris », de la « honte », de la « domination », etc.
^32	  	R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507 est l’arrêt de principe en cette matière.
^33	  	À propos de ce danger, lire l’excellente étude de Ghislain Otis, « Revendications foncières, ‘autochtonité’ et liberté de religion au Canada » (1999) 40 Les Cahiers de droit 741-772.
^34	  	Peace, Power, Righteousness — An Indigenous Manifesto, Oxford University Press, 1999, à la page 21.
^35	  	Peace, Power, Righteousness, aux pages 30-33.
^36	  	Peace, Power, Righteousness, à la page 22 : « At the time of their first contact with Europeans, the vast majority of Native American societies had achieved true civilization : they did not abuse the earth, they promoted communal responsibility, they practiced equality in gender relations, and they respected individual freedom. »   Pour d’autres exemples d’essentialisme idéologique, voir les pages xiv, xvi, 5-6, 20, 23, 25, 45, 56, 60, 89-90, 92, 100, 143.
^37	  	Il est plutôt cocasse de constater que les Iroquois, communauté d’appartenance de T. Alfred, ont été les principaux « mercenaires » de l’Angleterre dans la mise en œuvre de sa politique de domination impériale en Amérique du nord : Denys Delâge, « À propos du wampum à deux voies (Two Row Wampum) » in Andrée Lajoie, Gouvernance autochtone : aspects juridiques, économiques et sociaux, Les Éditions Thémis, Montréal, 2007, aux pp. 77-78 et Kathryn Muller, The Two Row Wampum : Historic Fiction, Modern Reality, mémoire de maîtrise, Université Laval, Québec, 2004.
^38	  	Joëlle Rostkowski, « Spiritualité et affirmation identitaire » aux pp. 6-7 ; et François Boudreau, « Identité, politique et spiritualité — Entretiens avec quelques leaders Ojibwas du nord du lac Huron » aux pp. 72-73.
^39	  	Joëlle Rostkowski, « Spiritualité et affirmation identitaire » à la page 7.  Dans une série d’articles fort intéressants, l’anthropologue Françoise Morin a étudié ce phénomène d’ « invention » et de « réinvention » de l’identité autochtone, processus qui se déploie dans l’espace régional, aussi bien que dans les espaces nationaux et internationaux.  Elle rappelle que « …l’ethnicité n’est pas un donné mais un construit et que l’on doit tenir compte du contexte sociopolitique pour comprendre comment un groupe ethnique se constitue et se mobilise en créant de nouvelles frontières ethniques. » : Françoise Morin et Bernard Saladin D’Anglure, « L’ethnicité, un outil politique pour les autochtones de l’Arctique et de l’Amazonie » (1995) 19 Études/Inuit/Studies, 37-68, à la page 61.  Lire également de la même auteure : « La construction de nouveaux espaces politiques inuits à l’heure de la mondialisation », (2001) XXXI Recherches amérindiennes au Québec 25-36; « La protection des noms de lieux et des sites sacrés autochtones, au niveau des instances internationales » (2004) 28 Études/Inuit/Studies, 203-209; « L’ONU comme creuset de l’autochtonie » (2005) 5 Parcours anthropologiques 35-42 et « Les Nations unies à l’épreuve des peuples autochtones » dans Charles Gros et Marie-Claude Strigler (dir.), Être indien dans les Amériques, Éditions de l’Institut des Amériques, 2006, aux pages 43-54.
^40	  	Dans un tout autre contexte, Lahouari Addi exprimait l’idée suivante : « Le sacré n'est pas invoqué pour une vie meilleure dans l'au-delà, mais au contraire pour défendre des intérêts collectifs ou individuels temporels, pour dé-légitimer l'ordre politique régnant, auquel il est reproché de ne pas se soucier du bien commun. Le sacré religieux est politisé pour constituer un champ politique où une Norme est posée au-dessus des dirigeants. Un ordre politique a besoin d'une référence ordonnatrice, et c'est parce que la Constitution ne joue pas ce rôle dans les pays musulmans que la contestation chez le petit peuple lui a trouvé un substitut : Dieu. », « La laïcité : malentendus et représentations » (2000) 32 Confluences Méditerranée 35-41; http://archives.univ-lyon2.fr/373/02/Addi_laicite.pdf
^41	  	Sur cette question, voir Ghislain Otis, « Revendications foncières, ‘autochtonité’ et liberté de religion au Canada ».
^42	  	Peace, Power, Righteousness, aux pp. 142-143.
^43	  	Je me peux m’empêcher de rappeler ici ce que Spinoza écrivait en 1670 : « [C]e n’est pas seulement la raison, c’est aussi l’expérience qui prouve, par des exemples journaliers, que ces lois, qui prescrivent à chacun ce qu’il doit croire et défendent de parler ou d’écrire contre telle ou telle opinion, ont été instituées au profit de quelques citoyens, ou plutôt pour conjurer la colère de ceux qui ne peuvent supporter la liberté de l’intelligence, et qui, grâce à leur funeste autorité, peuvent facilement changer en fureur la dévotion d’une populace séditieuse et diriger sa colère à leur gré. » De la liberté de penser dans un État libre, coll. « Carnets », Edition de L’Herne, Paris, 2007, à la page 43.
^44	  	Luc Ferry affirme que « la philosophie moderne ne peut se comprendre véritablement que comme une tentative de traduire dans un vocabulaire qui est celui de la raison, donc dans des concepts par essence même laïcisés, les grands discours religieux, à commencer évidemment par le discours chrétien. » (Luc Ferry et Marcel Gauchet, Le religieux après la religion, à la p. 30).
^45	  	À ce sujet, lire Richard Moon, « Liberty, Neutrality, and Inclusion : Religious Freedom under the Canadian Charter of Rights and Freedoms » (2003) 41 Brandeis L.J. 563-573.
^46	  	Comme le dit éloquemment Jeremy Webber, dans « Multiculturalism and the Limits of Toleration », in A. Lapierre, P. Smart, et P. Savard (dir.), Language, Culture and Values in Canada at the Dawn of the 21st Century, Ottawa, International Council for Canadian Studies / Carleton University Press, 1996, p. 269, p. 277-278 : « I don’t think we can avoid the fact that sheer imposition may sometimes be involved.  There are no universally accepted standards nor any impartial umpire to which to appeal in these controversies.  All of us start within particular traditions, and may face issues that others approach with radically different premises.  Nor does deference get us off the hook.  Deference is never simple.  We have to choose to defer; we have to decide what community is most relevant to the issue concerned; we have to weigh the reasons for accommodation.  We cannot wash our hands of that fact that members of minority cultures are also members of our society.  In those circumstances, the only response we have is to recognize that we may be driven to impose standards, and to take responsibility for weighing the reasons for imposition, all the time adhering to an ethic of respect, of humility, one that does recognize the value of cultural pluralism. »
^47	  	Will Kymlicka, La citoyenneté multiculturelle — Une théorie libérale du droit des minorités, Boréal, Montréal, 1999, aux pages 121-122.
^48	  	J’emploie ici la définition proposée par Tom Christiano, "Democracy", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2006 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL = http://plato.stanford.edu/archives/fall2006/entries/democracy/: « To fix ideas, the term “democracy,” as I will use it in this article, refers very generally to a method of group decision making characterized by a kind of equality among the participants at an essential stage of the collective decision making ».
^49	  	J’emprunte cette expression à Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, à la page 269.  Le passage en entier se lit comme suit : « Quand les hommes vivent dans le souvenir de ce qui a été, plutôt que dans la préoccupation de ce qui est, et qu’ils s’inquiètent bien plus de ce que leurs ancêtres ont pensé qu’ils ne cherchent à penser eux-mêmes, le père est le lien naturel et nécessaire entre le passé et le présent, l’anneau où ces deux chaînes aboutissent et se rejoignent.  Dans les aristocraties, le père n’est donc pas seulement le chef politique de la famille ; il y est l’organe de la tradition, l’interprète de la coutume, l’arbitre des mœurs. »
^50	  	À ce sujet, il faut lire la critique décapante et roborative du sociologue Jean-Jacques Simard, La réduction — L'Autochtone inventé et les Amérindiens d'aujourd'hui, Septentrion, Sillery, 2003.  Il n’est pas inutile de rappeler ce qu’affirmait en 1994 l’opposante birmane et prix Nobel de la paix Aung San Suu Kyi : « On n’hésite pas à soutenir, souvent sans aucune preuve, que les valeurs démocratiques et les droits de l’homme sont contraires aux traditions nationales […] Quand on affirme que la démocratie et les droits de l’homme sont contraires à la tradition d’une culture non occidentale, c’est généralement qu’on propose de cette culture une définition étroite et monolithique, alors que les valeurs de la démocratie et des droits de l’homme se retrouvent dans bien des cultures. » Passage cité par Laurent-Michel Vacher, Une triste histoire et autres petits écrits politiques, Liber, Montréal, 2001, à la page 171, note 7.
^51	  	À propos de ce dernier point, lire Tzvetan Todorov, L’esprit des Lumières, Robert Laffont, Paris, 2006, aux pages 34-35.
^52	  	À ce sujet, voir Jean Leclair, « Le constitutionnalisme fédéral : une nouvelle avenue de réconciliation ? » in Andrée Lajoie, Gouvernance autochtone : aspects juridiques, économiques et sociaux, aux pp. 26-39.
^53	  	L’idée évoquée ici s’apparente à la très intéressante notion d’ « historicité du droit » développée par Harold J. Berman dans « The Western Legal Tradition in a Millennial Perspective : Past and Future » (2000) Louisiana L. Rev. 739-763.  Dans son article intitulé « The Historical Foundations of Law » (2005) 54 Emory L.J. 13-24, à la page 15, Berman donne un aperçu de son point de vue : « « What has been missing in recent generations from the debate between positivists and legal naturalists is recognition of the normative significance of the historical dimension of law. In history, as in time generally, what is morally right in one set of circumstances may be morally wrong in another; likewise, what is politically good in one set of circumstances may be politically objectionable in another. Conflict between the morality and the politics of law, between what philosophers call the Right and the Good, may be resolved in the context of historical circumstances; history, the remembered experience of society, may permit or even compel an accommodation between morality and politics. This is, indeed, a fundamental characteristic of law, which may be defined as the balancing of justice and order in the light of historical experience. » (mes italiques)
^54	  	Pascal Bruckner, La tyrannie de la pénitence — Essai sur le masochisme occidental, Grasset & Fasquelle, Paris, 2006, à la page 44.
